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一.序
本稿では、実行の着手が問題 になる一局面 として、被害者の無意識的
な自損行為 を利用 した犯罪形態における実行の着手時期 について検討 を
加える。この犯罪形態においては、行為者の行為 と被害者の自損行為 と
いう二つの行為が存在 し、さらに、(時間的な間隔を伴 う)被 害者の 自
損行為がなければ結果発生はあ りえないという点で、単純な単独直接正
犯の場合 とは異なる。また、被利用者が被害者 自身である点でも、一般
に認め られている第三者を利用 した間接正犯の場合 と異なっている。
わが国において も、この犯罪類型 に属する裁判例が存在する。事案 は、
被告人 が、父および家族兄弟が日常通行する農道の道端 に毒入 りジュー
スを置 き、同人らに拾得飲用 させ て殺害 し、 自らも飲用 して自殺する一
家心中 を企 て、農道の道端等に毒入 りジュース を分散配置 したところ、
同所 を通行 したAら が拾得 して自宅で飲用 したために中毒死 し、父らは
死亡するに至 らなかった、 というものである1。
この ような事実関係 において、宇都宮地裁は、「まず被告人が父親お
よび母親 を含む家族全員を殺害せんと して毒入 りジュースの袋 を判示
の ように道路に分散配置 した行為 は尊属殺および普通殺人 罪の単なる予
備行為に過 ぎないのかそれ とも実行の着手まで進んだといい得るのかの
問題がある。……農道に単に食品が配置 されたというだけではそれが直
ちに他人の食用 に供された といえないことは明 らかである。……本件 に
おいては毒入 りジュースの配置 をもって尊属殺お よび普通殺人の各予備
行為 と解 し……、ただ本件被害者 らによって右ジュースが拾得飲用 され
る直前 に普通殺人について実行の着手があ」るとした。ここで採 られた
実行の着手の判断基準 は、「実行 の着手については従来学説上種 々の対
立があ り、判例 また学説と必ず しも軌を一にしないけれ ども、当裁判所
としては、行為が結果発生のおそれある客観的状態に至った場合、換言
すれば保護客体 を直接危険ならしめるような法益侵害に対する現実的危
険性を発生せ しめた場合 をもって実行の着手があったものと解するもの
で、この考えは殺人罪における実行の着手 に関する左記諸判例か ら必然
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的に帰納 されたものである」 とされているように、従来の判例 と同様 に、
いわゆる到達主義に従 っているといえよう。
判例 のように離隔犯や間接正犯の場合の実行の着手時期の判断につい
て到達主義 ・被利用者標準説 を採るのであれば、その前提 として、実行
の着手時期の判断について実質的客観説 ・結果犯説の立場 に従 うほうが、
理論的には一貫するように思われる。では、実行の着手時期 を行為規範
違反性の観点か ら捉 え、法益 の具体的な危殆化はその判断の基準 とはな
りえない とする立場か らは2、どのように考 えるべ きであろうか。また、
宇都宮地裁判決では、間接正犯や離隔犯 における実行の着手を判断する
際に従来の裁判所が採るの と同様の判断方法(被 利用者標準説 ・到達時
説)に 従って判断されているが、ここで問題になっている犯罪形態を間
接正犯や離隔犯 と単純 にパラレルに論 じることがで きるのかに も疑問が
ある3。そこで、近時、この犯罪形態 に関する判例が現れた ドイツの理論
状況 を参考に、検討 を加えることにしたい。
二.ド イツにおける諸判例
まず、本稿の検討対象である 「被害者の無意識的な自損行為 を利用す
る犯罪形態」が問題 になった近時の連邦通常裁判所 の判決を概観 し、検
討課題を抽出 したい。
)
(一)毒 罠の事例-BGHSt43,177-4
【事実の概要】
1994年の3月 初め、何者かが被告人の家屋 に侵入 し、一階の台所で
食事を作 り、そこにあった飲み物を飲み干 した。 さらに通信機 の機材が
その家の屋根裏に運び込まれていた。同年3月6日 に被告人から通報を
受けた警察は、このような状況から、侵入者が再び屋根裏 に運び込んで
いた物を取 り出すために戻 って くると考え、同年3月8日 の夜から9日
にかけて、侵入者が再び現れた際 に捕まえられるように、四人の警察官
がその家に張 り込んだ。
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その一方で、薬剤師である被告人は、すでに同年3月8日 の午後に、
以前の侵入に対す る憤慨から、一階に酒が入ってると装ったボ トルに毒
性の高い物質 と水 を入れて栓をしたものを置いてお くことにした。被告
人は、その混合物 をごく微量で も摂取すれば死に至 りうることを認識 し
てお り、このボ トルを置 く際に、侵入者が再び家に来てそのボ トルの中
身を飲み致命的な中毒に陥ることを認容 していた。 しか し、その後、張
り込んでいる警察官にそのボ トルのことを教えていなかったので、警察
官たちもまた危険にさらされていることを認識 して、躊躇が生 じた。そ
こで、彼 は警察官 たちに毒性の内容物について注意を促 した。翌朝、被
告人は電話で刑事か ら毒の入ったビンを片付 けるように勧め られたが、
さしあた りこれを断った。 しかし、その後、警察官の説得 に応 じ、警察
官がそのボ トルを撤去することに同意 した。
原審は、被告人 に、有害物質 を飲 食物 として故意 に流通 させ た罪
(LMBG51条の1)で有罪判決 を下 した。これに対 し、検察官は、被告
人は殺人未遂 との科刑上一罪で罰せ られるべ きであると上告 したが、棄
却された。
【判決の要旨】
実行の着手の判断基準について、連邦通常裁判所は、従来の判例 にし
たがって、「……行為者は、 自らの表象によると進展が妨害 されなけれ
ば中間行為がなくても直接的に構成要件 を充足 しうる行為 をしなければ
ならない。法律上の構成 要件 に記述 されているような行為の実行は、 も
ちろん必要ない。行為者の行為が構成要件要素の実現の直前にあるか、
あるいは構成要件の充足 と直接的な場所的、時間的な関係 にあれば十分
である。5」としている。
行為者が被利用者の関与 を不可欠なものと して計画 に入れている場
合は、「なるほど行為者の犯行への着手は、彼が被利用者への働 きかけ
を終えたときにすでに存在 している。したがって、被利用者が 自らの行
為 を通 して犯行に着手することは必要ない。直接的な着手は、いずれに
せ よ、被利用者が構成要件に該当する行為を働 きかけの終了 との密接な
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関係の内に行 うだろうという表象で放たれるときに存在 しているのであ
る。これに対 して、被利用者への働 きかけがある程度長い時間が経過 し
ては じめて作用することになる場合、または、そ もそ もその働 きかけが
効果を発揮するのか、そ してどの時点でそうなるのかが不確かである場
合には、直接的な着手は欠如する。この ようなケースにおいては、 ドイ
ツ刑法典25条1項 によって彼の行為が行為者に帰属 される被利用者 自
身が直接的 に犯行 に着手する場合 に、は じめて未遂が始まるのである。
それ故その区別にとって決定的であるのは、犯行計画によれば行為者の
個々の行為が全体 として、保護法益がすでに危殆化 されていて侵害に直
接的につなが りうるような、保護法益 に対する侵害を含んでいるのか、
それ とも、そのような危険の根拠が被利用者のまだ不確かな後の行為に
委ね られているのか ということである。6」とする。
そして、「間接正犯のケースに関 して展開された基本方針は、-本
件の ように-被 害者に、彼が 自らの行為を介 してはじめて陥 ることに
なる罠が仕掛けられる場合にも妥当する。7」という。その ようなケース
は 「間接正犯に似通った構造」 を明示 しているとして、実行の着手の有
無の判断に関しては、行為者の犯行計画を基礎にして、「行為者にとって、
被害者が現れて犯行の結果に関 して予定されている行為をすることが確
定的である場合 には、直接的な危殆化 は(犯行計画によれば)す でに行
為の終了 と同時に存在 している(た とえば、行為者が時限爆弾 を繁華街
に置 く場合)。これに対 して、行為者が-本 件の ように-被 害者が
行為の手段の作用領域内に現れることを、ただ単にあ りうるとみなして
いるような場合や、まだ不確かあるいはほとんどあ りえないとみなして
いる場合(た とえば、毒の入った酒のビンを森の中に捨てる場合)に は、
直接的な法益の危殆化は犯行計画 によれば、被害者が実際 に現れ、その
際に想定 された自損行為の準備にとりかかるときに、 したがって被害者
にとっての危険が増す ときに、 ようや く生 じるのである。8」とし、本件
はこの ような段階にまだ達 していない とされたのである。
(二)ブー ビー トラ ップの 事例-BGH NStZ1998,294-
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【事実の概要】
HはPe有 限会社(Pe-GmbH)の取引における投資詐欺 を理由に ドイ
ツで訴追された。彼はアメリカに逃れ、そこで同じ社名(Pe-Corporation)
で商売 を継続 した。彼 は復讐のために、彼 の兄弟のG.Hと警察官Rを
殺害 させ ようともくろみ、1993年1月23日から2月3日 の間に、まず
彼のボデ イーガー ドHeに、暗殺者 を依頼するように委託 した。同年2
月末に、彼はHeに 出 した指示が実行 されていなかったことに気付 き、
ほかの仲介者 を探 した。アメ リカのPe社の従業員である被告人Geは
Hの厚情 を得 ようと努力 していたのを奇貨 として、HはGeに 同年2月
28日の直前 ない しその 日にもう一度同 じ内容の指示 を出 した-さ ら
にRuも殺害す るように指示の内容が拡げ られた。その後、Heへの最
初 の殺人 の指示に立ち会 っていたSが 危険な存在 になったため、 さら
にSの 殺害 も指示 に加わえられた。HとGeは 、暗殺者はただ報酬のた
めに犯行 におよぶ もの と認識 していた。
Geはさらに、同僚のHeiがPe社で被害者Sの 地位 を引 き継ご うとH
に忠誠 を示 していたことを知っていたので、同僚のHeiを介入 させ、H
からうけた指示 を伝 えた。
HeiはLが実行犯 に適 していると判断 し、さしあたりLにRとRuと
Gaを 殺害する ように指示 し、報酬 として100000マルクを与えた。L
は命 じられた行為 をするつ もりはなく、暗殺の失敗 を装った。 しか しな
が ら、GeとHeiは彼 に実行 を強 く促 し、彼 を被害者の家 まで連れて行っ
た。それからす ぐに、Sも殺害するように指示された。 しか しLは 犯行
を実行するつ もりはな く、GeとHeiに、犯行 について既に説明を受け
ていたCを 紹介 した。Cは 被害者の氏名 と住所 をメモ し、Heiから報酬
を受け取った。
Cは 知 り合 いのMに 共犯になるよう助力 を求めた。二人はまずSを
射殺するつもりだったが思いとどまり、ただ彼の家を包囲 しただけだっ
た。GeとHeiはこの偽装暗殺のあとも実行 に固執 していた。そ してつ
いに、被告人全員が、手榴弾 を使って被害者の車にブービー トラップを
仕掛けるという新 しい殺害方法での実行を決定 した。
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同年4月17日 にCとMはSの 家に行 った。そこで、Cは犯行現場 を
見張 り、MはSの 乗用車の下に手榴弾を取 り付 け、紐 と車輪 を結 びつ
けておいた。車輪が回転すると、それによって、手榴弾の安全ピンが外
れるようになっていた。Sが次 に車 を使 うときにこのブービー トラップ
によって死亡するだろうと期待 して、彼 らは犯行現場を去った。次の日
の午前に、Sは偶然ブービー トラップを発見 したので、点火装置を外す
ことがで きた(ケ ース①)。
Heiはこの襲撃が失敗 したことを知った後、CとMに さらなる行為を
迫 った。再度Sへ 実行す るのはリスクが大 きい とみて、彼 らは、今度
はRを 殺害す ることにし、同年5月4日 か ら5日 にかけての夜 にRの
家 に行 った。Cが 見張 りを し、Mが 手榴弾 をRの 家 の隣のガレージの
前 に停め られていた車 の下に取 り付 けた。二人 は、そのガレージがR
の家の ものであると認識 していて、その車 もRの ものであると認識 し
ていた。 しか し、実際は、そのガレージはRの 隣人のStの敷地であ り、
その車 もStの物であった。Mは 手榴弾を被覆材 を外 したあとで車 の車
輪カバーに挟んで、それを紐 とつなぎ、前 輪のタイヤの内側に打ち付け
た安全 ピンとそれを結びつけた。これにより、タイヤが回転するときに
手榴弾の安全 ピンが抜けるようになっていた。同年5月15日 に、Stが
子供 を駅にお送 り届けるためにその車を使用 しガレージの出入 り口を出
た際にブービー トラップの安全 ピンが抜けたが、手榴弾は爆発 しなかっ
た。Stは物音 に気付 き、そのす ぐあとに、手榴弾 を見つけ、それを取
り除 くことがで きた(ケ ース②)。
GeとHeiはこの失敗の後で も犯行の継続 を望 んだが、CとMは 発覚
を恐れてこれ以上 しようとはしなかった。
地方裁判所は、ケース① とケース② の両方で、CとMに 殺人未遂罪、
GeとHeiに殺人 未遂罪の教唆 を認めた。
【判決の要旨】
連邦通常裁判所 は、実行の着手 との関係では次のように述べている。
「被告人Cお よびMは 、両方の手榴弾での暗殺の とき 〔ケース① とケー
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ス②=筆 者註〕に、彼 らの表象によれば直接的に殺人の実行 に着手 して
いた(ド イツ刑法典22条)。行為者が犯行の実行についての自らの表象
によれば必要なことをすべて行っているかぎり、 したがって試みが場合
によってはすでに終了 しているかぎり、原則的に犯行の未遂は存在 して
いるのである。た しかに、このことは、例外的に、行為者の行為が法益
をまだ直接的に危殆化 していない場合には、認められない。これは、た
とえば、行為者が罠 を仕掛けたが、被害者が罠に接近するのか どうか、
また、それがいつなのかが不明確 な場合である。 しか し、本件はそのよ
うな事案ではない。両方の暗殺の際 〔ケース① とケース②=筆 者註〕に、
行為者たちは、いつかは運転手が現れるであろうと認識 していたのであ
る。実際に、 どちらのケースでも運転手は、ブービー トラップが仕掛け
られた自動車に接近 したのであって、その際には、ブービー トラップの
直接的な作用領域に達 し、それの作動が切迫 していたのである。9」と。
(三)改造 コンセン トの事例-BGH NStZ2001,475-
【事実の概要】
被告人は借家の貸主と争い、家を明け渡さなければならなくな り、そ
の家から引っ越 した。 しか し、彼 は、憤 りと貸主の評判を貶める 目的で、
引っ越す前に、その家に多 くの、 とりわけ電気配線に改造を加えておい
た。それによって、ダイニングルームや子供部屋では電気器具 をコンセ
ントにつな ぐとす ぐに230ボル トの電圧が電気器具の本体にかかるよう
になった。彼 は、これにより次の借主が細工のされたコンセントを利用
する際に感電させるつ もりであった。 しか し、その細工は、す ぐに家の
電気配線の総点検の際に発見 されることになった。この点検は、管理人
が故障 していた石油暖房設備の改造に気がついたので行われたものであ
る。このような事実関係のもと、 ミュンヘ ン地方裁判所 は被告人に対 し
殺人未遂罪の成立 を認めた。
【判決の要旨】
連邦通常裁判所は、被告人側の上告に対 し、被告人が殺人について有
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していたのが条件付 き故意であった点についての考量および行為時にお
ける被告人 の責任能力の著 しい減退についてはさらに検討 を要するとし
たが、被告人が 自らの行為 によってすでに殺人罪の未遂の段階に達 して
いた とい う地裁の判断を正当なものとした。すなわち、「正当にも、地
裁刑事部は、被告人が直接的に犯行の実行に着手 したことを前提にして
議論をしている。被告人は彼の立場か らみて犯行計画を成功させるため
に必要なことをすべて していたのである。犯罪結果 を惹起するにはまだ
被害者の無意識的な寄与が必要ではあるが、被害者 は細工 されたコンセ
ントを使わなければならなかったはずである。 しかし、このことは、事
態の進展が妨害 されなかった場合には、ただちにそ して見通すことので
きる時間的間隔の内に次の借主あるいは職人が細工 されたコンセ ントを
利用することが蓋然的で、当然に考 えられるものであるということをな
んら変えるものではない。本件では、住居の主要な部屋のコンセ ントに
細工 をした際に、 この細工が効果を発揮するのか、それはいつなのかと
いうことは、不確かなことではまった くなかったのである。む しろ、コ
ンセン トがす ぐに使われるであろうことが明白であった。そのか ぎりで
は、毒入 りの飲み物 を、侵入者が再び住居に侵入 しその飲み物 を飲むご
とへの不確かな期待 をもって仕掛ける場合 とは状況が異なるのである。10」
と。
近時 ドイツにおいて現れた被害者の無意識的な自損行為を利用する犯
罪形態に関する三件の連邦通常裁判所判決をあげた。連邦通常裁判所 は、
毒罠の事例(BGHSt43,177)において、被害者の無意識的な自損行為
を利用する場合は間接正犯に似通ったものである という理解 を示 し、そ
の場合 には基本的に間接正犯の実行の着手に関 して展開されてきた理論
を適用 しうるとした。 ブービー トラップの事例(BGH NStZ1998,294)
および改造コンセン トの事例(BGH NStZ2001,475)では、この犯罪形
態について詳 しく立ち入ることな く、毒罠の事例 を端的に参照 している
にとどまる。 したがって、毒罠の事例で示された ものが連邦通常裁判所
の考え方として定着 しているとみることがで きる。
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これらの事例 を概観 して抽出された検討課題は、この被害者の無意識
的な自損行為 を利用する犯罪形態では、それがそもそ も間接正犯なのか
直接正犯なのか、実行の着手の判断は行為者 と被利用者のどちらの行為
を標準 としてどのように確定することになるのかとい う点である。また、
ブービー トラップの事例で連邦通常裁判所が指摘 していたように、ブー
ビー トラップの事例お よび改造 コンセ ントの事例 と毒罠の事例 とでは、
行為時における被害者の行動の予測の程度 という点で違いがあるが、そ
れはどの ように考慮 されるべ きなのか も問題になる。なお、最後の課題
については行為者主観 を犯罪論上どのように扱 うのか という問題 も関係
することか ら、本稿では、主にそれ以外の課題について検討を加 えるこ
とにする。
三.間接正犯概念と被害者の無意識的な自損行為を利用する犯罪形態
(一)ドイツにお ける学説の状況
すでにみたように、連邦通常裁判所によれば、被害者が 「自らに対す
る被利用者」 となる場合 にも、「間接正犯 に似通った構造」が存在 して
お り、間接正犯の事例 に関 して展開されてきた基本方針が妥当する とさ
れている。
ドイツの学説においても、「被害者は、この場合、背後者によって支
配されている犯罪現象 において、自分 自身の法益 を侵害 しているが、他
方で、被害者 自身は自らに向けられている犯罪の客観的構成 要件 も主観
的構成要件 も実現 していないのであ り、この場合 には、なるほど十分に
間接正犯の典型的な構造が存在 しているといえるであろう。11」とされる
ように、被害者の無意識的な自損行為を利用する場合 もまた、間接正犯
の一類型 として理解するのが一般的であるといえよう12。文献においては、
毒罠の事例が登場する前から、被利用者 と被害者が同一人物である場合
も、間接正犯の事例 として論 じられていた。そこでは、「犯罪行為 を自
ら(selbst)又は他人を介 して(durch anderen)行った者は、正犯 として
処罰 される。」という ドイツ刑法典25条1項の規定 にい う「他人」には、「第
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三者」だけではな く、行為者以外の者、つまり 「被害者」 も含 まれるこ
とになるというのである13。この規定は、行為者 ・第三者 ・被害者からな
し
る三者間の関係が絶対的に前提 になっているとはいえないので14、この よ
うな解釈 もその規定 と矛盾するものではない とされるのである。
もっとも、このように正面から間接正犯の一類型であるとす ることに
は慎重 な見解 もある。連邦通常裁判所が 「間接正犯に似通った構造」 を
指摘 して、間接正犯に関 して展開されて きた原則を適用 していることか
ら、実は間接正犯を意味 しているわけではないというのである。このよ
うな立場からは、む しろそれが意味 しているのは直接正犯 ということに
なる15。また、毒罠の事例の状況では、「自らの手 による実行 と(構造 的に)
似通 った」実行形態であり、直接正犯に即 して扱われるべ きだという見
解 もある16。さらに、未遂の形態を未終了未遂(着手未遂)と終了未遂(実
行未遂)と に分け、本件は終了未遂(実 行未遂)の 実行の着手について
初めての判断を下 したものであるとする見解 もある17。
このように、被害者の無意識的な自損行為を利用する犯罪形態の位置
付 けをめ ぐっては種々の見解があ り、なお議論の余地があるようである。
ドイツでは、わが国 と異 なり、刑法典に間接正犯の規定があり、その文
言の解釈を出発点にすることが罪刑法定主義にも適 うといえようが、犯
罪の原則形態は単独直接正犯であるならば、直接正犯 として把握で きる
ものは直接正犯 として扱 うことも、法的な観点か らは許される と思われ
る。
(二)わが国の間接正犯論 との関係
この点、わが国においてはどうなるのであろうか。従来、間接正犯概
念 とその類型は次のように説明 されて きた。大塚仁博士によれば、間接
正犯の正犯的性格の実体は、「直接正犯 と質的に異ならない実行行為性」
が認められること、すなわち、背後者の行為に 「主観的には、実行の意
思が備えられ、客観的には、被利用者の 利用に一定の犯罪を実現する現
実的な危険性が見出されることにある18」。そして、そのような場合 とし
て、被告人が、被害者のA女 が 自己を熱愛 し追死 して くれるものと信 じ
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ているのを奇貨 として、追死する意思がないのに追死するもの と装い同
女 を誤信 させ、用意 した毒薬を飲 ませ中毒死 させた事例19や、被告人が保
険金入手 目的で被害者 に対 し事故死に見せかけた方法で 自殺するように
命令 し、被害者は自殺 を決意するには至 らなかったが、被告人の命令に
従 って自分で運転 して車 ごと海に飛び込んだあと、水没する車から脱出
して死亡を免れた事例20が挙げられている。もっとも、そこで挙げられて
いる事例 と毒罠の事例では、事情が異なるように思われる。つま り、行
為者 と被利用者(=被 害者)と の間 の社会的な接触の有無 という点であ
る。毒罠の事例では、行為者は被利用者 に対 して誘致行為 をしていない
のである。 したがって、被害者の無意識的な自損行為 を利用する犯罪形
態が含まれるのかは不明である。
　
山口厚教授 によれば21、「正犯 として構成要件的結果 を惹起 した(正 犯
性が認め られる)と いうためには、構成要件的結果惹起 を支配 した、厳
密 に言えば、構成要件的結果惹起の原因を支配 したといいうることが必
要である」。被害者の行為が介入 した場合に間接正犯の認められる場合
として、①被害者に構成要件的結果の認識が欠ける場合、②被害者が欺
罔により錯誤 に陥っている場合、③被害者の行為を強制 した場合22が挙げ
られる。①では、具体 的には被害者が責任無能力者であった事例が挙げ
られてお り、事態の推移が被害者の自由な選択に委ねられていた毒罠の
事例 とは異なるように思われる。 ここで も、被害者の無意識的な自損行
為を利用する犯罪形態が含 まれるのかは判然としない。
井田良教授 によれば、「正犯 とは、実現 した違法事実を第1次 的に帰
せられるべ き主犯者であ り、この点で、間接正犯は直接正犯 と同価値的
であり、構成要件的評価の上での相違は存在 しないという点が本質的で
ある。間接正犯が認め られるのは、実現事実を直接行為者に帰すること
がで きず、その反面において背後者に第1次 的な犯罪主体性 を肯定 しう
るケースである23」。そ して、間接正犯が認め られる一つの類型 として意
思支配型の間接正犯を挙げ、そのなかに、事情を知らない被害者の行為
を利用する場合 も挙げられている。 もっとも、そこで挙げられている例
は、被害者を落 とし穴に誘導 して落下 させ傷害を与える場合や被害者を
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騙 して高圧電線に触れさせて感電死 させる場合24であ り、既に述べたよう
に、これらの例は行為者が被害者 に何 の働 きかけもしていない毒罠の事
例 とは異 なるように思われる。それゆえ、ここでも、被害者の無意識的
な自損行為を利用する犯罪形態が間接正犯 に含まれるのかは判然 としな
い。
もっとも、中義勝博士 と中山研一博士の間の論争 においては、「情を
知 らない被害者が確実にするものと期待 される行為 を利用する背後者の
行為」が、間接正犯の実行の着手 との関係で論 じられていた25。そこでは、
た とえば、「妻Aが 、夫Xが 帰宅すれば何 を措いてもまずコーヒを飲む
とい う習慣のあることを熟知 していたので、Xの 帰宅前にインスタント
コーヒ粉末瓶のなかに毒薬を混入 し、あ とはXが 帰宅 してコーヒを飲む
のを待つばか りだ といった事例26」が挙げ られている。 これについて、中
山博士は、事情 を知 らない第三者を利用する場合は間接正犯であるが、
事情 を知 らない被害者 を利用する場合は直接正犯であるとしている。
わが国においてはそもそ も実定法上 に間接正犯 についての規定がな
く、 ドイツとは異な り、間接正犯の範疇は完全 に解釈 に委ねられている
といえる。そ して、被害者 自身の行為 を利用する場合、特に、被害者の
無意識的な自損行為 を利用する場合の取 り扱いについてはまだ判然 とし
ておらず、議論の余地があると思われる28。
(三)検討
ドイツでは刑法典 に間接正犯に関する明文規定があ り(ド イツ刑法典
25条1項)、直接正犯 とは 「自ら」(selbst)犯罪行為 を実行する者であ
るのに対 して、間接正犯 とは 「他人を介 して」(durch anderen)犯罪行
為 を実行する者である。その 「他人」の解釈に被害者が含 まれるとする
のであれば、ここで問題 にしている犯罪形態 もまた、間接正犯の範疇 に
含 まれるといえることになるのである。 これに対 して、わが国では、間
接正犯概念は学説においては一般 に認められているが、明文の規定があ
るわけではない。間接正犯が認められる諸類型のなかに、ここで問題に
なる犯罪形態が含まれるのかははっきりとしない。 しかし、特 に実定法
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上の規定のないわが国においては、犯罪の原則形態は直接正犯であるの
だから、当該事案における行為者が直接正犯であるといえるのであれば、
間接正犯 という概念 を持ち出すまでもなく、直接正犯として論ずるべき
であるように思われるのであるが、以下で若干の検討を加えることにす
る。
Weddigによれば、構成要件の実現 に被害者の無意識的な自損行為が
不可欠である犯罪形態 は、細か く見れば、行為者 と被害者(侵 害対象)
との社会的な接触の在 り方 によって、い くつかの類型に分けることがで
きるとされる29。つ まり、第三者の行為 を利用する場合(第 一類型)と そ
れを利用 しない場合である。後者は、さらに、自損行為 をさせ るために
自ら被害者 に働 きかける場合(第 二類型)と 、自損行為の実行が始めか
ら被害者の自由な選択 に委ねられている場合(第 三類型)に 分 けること
ができるのである30。
第一類型では、具体的には、行為者が殺意 をもって、事情 を知 らない
ウェイターに、毒入 りのワインを被害者に手渡させる場合をあげること
ができる。 この場合 には、行為者 と被害者(侵 害対象)と の間 に、第三
者 を介 した社会的接触、つまり、間接的な社会的接触がある。第二類型
では、行為者が殺意 をもって、自ら被害者に毒入 りのグラスワインを手
渡す場合をあげることができる。この場合には、行為者が自ら被害者に
対 して働 きかけをしているので、行為者 と被害者(侵 害対象)と の間 に、
直接的な社会的接触がある。第三類型 は、まさにここで問題にしている
毒罠の事例である。第一類型や第二類型とは異なり、ここでは、行為者
と被害者(侵 害対象)と の間に、ひとまず社会的接触は存在 しない。被
害者が罠の作用領域 に現れることで社会的な接触が生 じることになる。
ここにこの犯罪形態の特殊性がみ とめられるのである31。
おもうに、第一類型のような、行為者 ・被利用者 ・被害者 といった三
つ巴の関係が存在す る場合が、間接正犯 の典型といえるのではなかろう
か32。それに対 して、第二類型は直接正犯の典型 といえると思われる33。もっ
とも、この類型でも、最終的に結果が発生するか否かは被害者の自損行
為の有無にかかっているのであるが、行為者が被害者 にワイングラスを
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手渡すことは、 ピス トルの引き金 を引 く事 と同視することがで き、実際
に被害者が毒入 りのワインを飲むか否かは、ピス トルの弾丸が命中する
か否かと同 じく偶然的要素である といえると思われる。第三類型では、
社会的な接触のあ り方は、第二類型 と同様 に、行為者 ・被害者 という二
項関係において存在することになる。このように社会的接触のあ り方を
基準に整理すると、第三類型 も第二類型 と同様に直接正犯の一類型 とし
て把握することがで きるように思われる。そ うすると、実行の着手の判
断の対象となる行為は、行為者(利用者)の行為であるとい うことになる。
しかし、第三類型 を直接正犯の範疇に含まれると考えた として も、第
二類型の場合 とは異なる考慮が必要になると思われる。第三類型の場合
には、行為者 と被害者 との間には社会的接触がひとまず存在せず、行為
者の行為 と被害者の自損行為の間には時間的間隔が生ず ることになる。
それに対 して、単純 な直接正犯の場合 には、通常、行為者の行為は、そ
れがなされるの とほぼ同時に、侵害対象との実際的な関係を打ち立てる
ことになり、そこでは行為 と社会的接触はほぼ同時 に発生するか らであ
る。たとえば、行為者が ピス トルの射程距離内にいる被害者 に狙いを定
めて引 き金を引 くときには、一般に、遅 くとも引 き金を引 く段階では実
行の着手が認め られることになると思われる。この場合、狙いを定めて
引き金を引 くことが、同時に、侵害対象(被 害者)と の社会的な接触を
形成 しているといえるのである。
このような類型化 の当否、有益性 は別 としても、従来わが国で間接正
犯の限界が問われて きたのは、間接正犯 と教唆犯のどちらになるのか と
い う局面であって、被害者の無意識的な自損行為を利用す る場合 には、
そのような問題 は生 じない。この犯罪形態が直接正犯 と間接正犯の ど
ちらになるにせ よ、行為者の正犯性自体 を否定することはで きない と思
われる。また、Weddigが指摘 しているように、法的な観点においては、
他人を利用する者が構成要件の実現に直接的に着手 していることに疑い
の余地は無いと思われる。 というのは、問題になるのは他人 を利用 した
者の可罰性であって、利用 された者の可罰性ではないか らである。無意
識的な自損行為を利用する場合にはなおさら、被利用者の可罰性はない
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はずである34。したがって、未遂処罰の問責の対象 とされ、実行の着手時
期 を画することになるのは、利用者の行為であ り、被利用者(被 害者)
の行為を着手行為 とすることはできない と思われる。
四.実 行 の着手論
さて、被害者の無意識的な自損行為を利用する犯罪形態が直接正犯の
範疇で把握 されるべ きであるとしても、この犯罪形態では、犯罪結果の
発生に複数人の行為が想定 されていること、また、行為者 自身の行為 と
被利用者(=被 害者)の 行為の間には時間的間隔が生 じることが、事柄
の特殊性 を生 じさせていることに留意 しなければならない。このような
特殊性に鑑みれば、 ドイツにおいて、連邦通常裁判所が 「間接正犯に似
通った構造」 をもつとして間接正犯 に関 して展開されてきた理論を適用
し、学説においても、一般 に、間接正犯の場合の実行の着手時期の確定
に関する理論 をもとに議論がされていることも、わからなくはない。そ
こで、ここで も、まず間接正犯の場合の未遂の開始時期の確定に関する
議論を参考 にして、被害者の無意識的な自損行為を利用する犯罪形態に
おける実行の着手時期はどのように確定 されるべ きであるのかを、検討
することにする(な お、検討の対象は被害者の無意識的な自損行為 との
関係に限られ、各々の見解の基本的な間接正犯の事例への適用について
は検討の射程ではない)。
(一)毒罠の事例の位置付け
まず、毒罠の事例に至るまでの連邦通常裁判所の立場を簡潔に概観す
る。連邦通常裁判所は、もともと、間接正犯の場合の未遂の開始時期を、
「個別の行為がそれら全体において、保護法益がすでに危殆化 されてい
て、直接的に損害 につなが りうるような保護法益に対する直接的な侵害
をすでに含んでいるのかどうか35」とい う基準 によって、つまり、いわゆ
る全体的解決 という方法 にしたが って確定 していた。
その後、連邦通常裁判所 は、1982年に、間接正犯の場合の未遂の開
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始時期の確定に関 して、「間接正犯の場合、 自らの表象 にしたがって被
利用者への必要な働 きかけを終 えた者は、犯罪の未遂 を犯 している。つ
まり、彼の犯行計画によれば被利用者が直接的につづいて犯行 を実行す
ることになるのであり、それ故、保護法益はこの時点ですでに危殆化 さ
れているのである。36」と、間接正犯(背 後者)の 行為 に焦点 をあわせ、
いわゆる修正 された個別的解決に したが って判決 を下 した とされてい
る。
しか し、ふたたび、1994年に、連邦通常裁判所は、「個別の行為がそ
れら全体 において、すでに保護法益が危殆化されていて、直接的に損害
につなが りうるような、保護法益 に対する直接的な侵害をすでに含んで
いるか どうかが問題である37」として、1982年判決以前の立場に依拠 し
て判決 を下 している。
この ような推移にあって、毒罠 の事例判決(BGHSt43,177)は、従
来の全体的解決を踏襲 した ものであるという見解38もあるが、それとは若
干異なる新たな判断基準を出した ものといえよう39。すなわち、連邦通常
裁判所 は、被害者の無意識的な自損行為を利用する犯罪形態 においては、
行為者が犯行計画に入れていた被利用者の 自損行為の可能性の認識の程
度 に応 じて、扱いを区別するのである。行為者がそれを確定的であると
みな していた場合には、行為者の行為の終了と同時に保護法益の直接的
な危殆化が存在 し、その時点で実行の着手 を認めるのに対 し、行為者が
それを単 にあ りうる、あるいは、不確定的であるとみなしている場合 に
は、被害者が実際に現れ自損行為にとりかかる段階に着手 を認めるので
ある。そ して、毒罠の事例は後者のケースである とされ、その限 りで、
全体的解決 と同様の判断が適用 されたのである。
もっとも、このように行為者の認識の程度によって扱いを区別するこ
とには批判がある。そのような判断方法では、行為者の行為に依拠 しな
い出来事のさらなる成 り行 きに関する認識の不確実性が実行行為の有無
を規定することになるが、それによって、故意の諸形態 は同等 に扱われ
るべ きであるとい う一般に認め られている理解と矛盾することになるの
である40。連邦通常裁判所のように認識 と推測で未遂 と予備を区別するこ
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とは、実行の着手の判断は行為者の表象を基礎に客観的な観点でなされ
るべ きであるという理解 と矛盾することになるのである41。
(二)日独の学説の状況 とその検討
①個別的解決
いわゆる個別的解決は、間接正犯の場合の実行の着手 に関 して、利用
者の行為寄与は彼の被利用者に対する働 きかけにあるので、間接正犯の
未遂は、利用者がこの ような働 きかけを行 ったか、あるいは、行おうと
した場合 に認めることがで きるとする42。この立場 に依拠する論者 によれ
ば、「行為者の計画 を含めて客観的に観察する場合 にも、このような働
きかけは、すでに構成要件の実現への直接的な着手を意味する」のであ
り、「犯行が実行 されるまでの過程 の長 さは重要ではない」のである43。
また、人的な道具が犯行 を実行する能力があるのか、また、その意思が
あるのかも、物的な道具が犯行 にとって可能であるのか不能であるのか
と同様に、重要ではないとされる44。
この説を基礎づけているのは、間接正犯の構成 要件行為は被利用者の
行為 を設定することであって、被利用者 による実行 それ自体ではない と
い う理解である。間接正犯 もまた、機械的な道具 を用いる場合のように、
因果の連鎖を突 き動か しているということになる。 したがって、この説
は、基本的に、未遂の開始の時点を最 も早 く認める可能性 をもつ ことに
なる。
実行の着手の判断に追加的な要求をする 「加重的個別的解決」 も主張
されている。この説によれば、被利用者への誘致行為 に加 えて、「行為
者の誘致行為の時点で、彼 の表象によれば、容易 に既遂に至るはずであ
る」ことが、不可欠 とされる45。
わが国において も、「間接正犯の実行行為は、利用者の被利用者 に対
する犯罪への誘致行為に求めざるをえないのであ り、被利用者の身体 的
動静は、利用者の実行行為 にもとつ く因果的経過 として理解されるべ き
である。46」として、利用者の行為を基準 とする見解が主張されている。
しか し、この見解を被害者の無意識的な自損行為 を利用する犯罪形態
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との関係でみてみると、問題が生 じるように思われる。 この見解は、間
接正犯の場合の実行行為性 は、行為者が被利用者 に対 して働 きかけ、被
利用者の行為 を設定することにあるとみているのであろうが、被害者の
無意識的な自損行為を利用する犯罪形態 においては、被利用者である被
害者 との間に社会的な接触がない、つ まり、直接的なコンタク トをとる
ことによる自損行為への誘致がなされていないのであ り、このような誘
致行為 を正面から論 じて実行の着手 を判断することはできないのではな
いかとい う疑問が生 じるか らである47。加重的個別的解決によれば、毒罠
の事例 においては、結果が発生するためには、侵入者(潜 在的被害者)
が行為者の家屋に再び侵入 し、毒の入ったビンを手 に取って飲まなけれ
ばならなかったので、まだ既遂到達への本質的な中間ステップが存在 し
ていたことになる。それ故、この事例 においては実行の着手は存在 しな
かったことになり48、このような判断は明確な ものであると思われる。 し
か し、そうすると、加重的個別的解決は、被害者の無意識的な自損行為
を利用す る場合には、実際上、つねに被害者の行為 を要求することにな
るのであって、個別的解決の基本思想にはそ ぐわないことになるように
思われる。
このような個別的解決の不都合を回避するための示唆を与えるものと
して、Woltersの見解がある。Woltersは、個別的解決を基本 にしつつ、
誘致行為にはそもそも被利用者への 「効果」が必要であるとす る。そし
て、毒罠を仕掛けることにより単に犯行 を誘発するような状況 を惹起す
るだけではそのような効果はない として、被利用者が毒罠の作用領域 に
現れる時点で着手を認め ようとするのである49。この、行為者の働 きかけ
に 「効果」 を要求するという考 え方は、後述するように、実行 の着手を
認めるための要件 として有益であると思われる。
②修正 された個別的解決(手 放 し公式説)
現在 ドイツにおいて多 くの見解が したがっているのが、いわゆる修正
された個別的解決(手 放 し公式説)で ある50。たとえば、Roxinによれば、
実行の着手 については、二つの択一的な基準が提示 される。すなわち、
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行為者が事象の経過を彼の支配領域から手放した時点、または、構成要
件の実現と密接な場所的時間的連関において被害者の領域に影響が及ぼ
されるという意味で、被害者が直接的に危殆化される時点で未遂になる
とされるのである51。前者の場合には、自らの支配領域からの放出 という
比較的早 い段階で未遂の開始が認め られるのに対 し、後者の場合 には、
後述する全体的解決 とほぼ同 じ結論 に至ることになる。たとえば、行為
者が、翌 日に所有者が運転するときに爆発する装置 を他人の車に取 り付
けた場合、行為者がその爆破装置のコントロールを手放 したのであれば、
その時点で着手が認められるのに対 し、行為者がその爆破装置を自分の
コン トロールの下ににとどめておいたのであれば、事象の手放 しが存在
しないので、保護法益の危殆化が問題にされることになるのである。
わが国で も、基本的に個別的解決を支持する立場か ら、事象の手放 し
の要件 を採用する見解がある。井田教授 によれば、「すでに行為者がな
すべ きことはな し終えて しまってか ら後 に、行為者 とは関わりのないと
ころで、はじめて 『実行行為』が行われると考 えることはで きない。行
為規範による働 きかけが可能であって、これを思い とどまらせ ることの
できる行為が、処罰の対象であ り、したがって、実行行為であ」 り52、「行
為者が因果の流れを手か ら離 し、完全に成 り行 きにまかせたのであれば、
結果発生の自動性 を肯定できる限 り、その時点ですでに実行の着手を肯
定すべ きである。53」とされる。 また、佐藤拓磨准教授 も、最近、手放 し
公式を支持する立場を明確 にした。佐藤准教授 によれば、未遂犯の処罰
根拠は結果発生の危険性にあるのであって、「結果への近 さ」それ 自体
は外在的な根拠 しか有 しない。む しろ、「行為者が既 になすべ きことを
なし終え、犯行の成否 を後の因果経過に委ねた状態に至っていれば、当
該行為が結果発生の危険性を内包する限 りで、切迫性の有無 といった偶
然的な事情にかかわらず未遂処罰を認めた方が、一般予防の見地か らは
合理的である」 として、手放 し説を妥当であるとする54。
このような手放 し公式の立場か らは、毒罠の事例では、行為者自身に
よって撤去可能であったし、事情を知 らされた警察官 も張 り込んでいた
ので、毒罠はまだ行為者のコン トロールの下 にあったといえ、また、侵
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入者が現れていない以上具体的な危殆化 も生 じていないので、いずれに
せ よ、実行の着手は認め られないことになろう。 しか し、毒罠の事例の
具体的事実 をはなれて考えてみる場合、手放 し公式によると、被害者の
無意識的な自損行為 を利用す る犯罪形態においては、困難が生ずる場合
があるように思われる。 というのは、この犯罪形態では、行為者が 自分
のす るべ きことをすべて し終 えて、その後の事象の経過を手放 したとし
ても、必ず しも被利用者(被 害者)が 想定 された行為 をするとは限らな
いからである。行為者が被利用者(被 害者)に 何 らかの働 きかけをする
場合であればともか くとして、ここで問題 にしている被害者の無意識的
な自損行為 を利用する犯罪形態においては、行為者は被利用者(被 害者)
に対 してなんの働 きかけもしないのであるから、被利用者(被 害者)が
想定された行為に出ることの不確実性は一層大 きくなるのである。その
場合、結果発生の自動性は基準にはならないように思われる55。また、被
利用者の行為が、一般人から見ても、いつそれがなされるのかが不確定
的である場合、実行の着手の基準 としての結果発生の時間的切迫性 も自
動性 も認めることがで きず、この立場をとる論者が前提にする実行の着
手の基準だけでは、この犯罪形態の実行の着手時期 の判断はできないよ
うに思われる56,57。実際上、被害者が自損行為 によって直接的に危殆化され
たのかという基準が残ることになるように思われる。 しか し、事象の手
放 しがない場合に、 さらに手放 しがあった場合 にまで、なぜ被害者の直
接 的な危殆化が要件 として出て くるのかは明 らかでない。
③全体的解決
全体的解決は、「被利用者 と 『行為支配者』(Tatherr)の行為が、-
『行為支配者』に帰属 されるべ き-被 利用者の直接的な着手によって
初めて未遂段階に達す る全体的行為 を形成する」 として58、間接正犯の行
為寄与と被利用者の行為寄与 を一体の全体的行為として論 じる。間接正
犯の場合には、被利用者によってなされた実行行為に焦点を合わせるこ
とになる。この立場 によれば、 ドイツ刑法典22条の着手公式が直接的
に適用 しうることになるとされる59。したがって、直接性要件の内実 とし
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て、行為者が次のワンステップで構成要件的行為 をするであろうことを
問題 にするのであれば60、被利用者がその ような行為段階に移行すれば実
行の着手があることになる。また、直接性要件を保護法益の直接的な危
殆化 と捉える立場からは、間接正犯の場合でも未遂の要件 に何 ら特別な
　
ことはな く、未遂は保護法益の危殆化によって開始することになる61。
わが国では、被利用者標準説 として、 とくに結果無価値論 に依拠する
論者から有力 に主張 されている。すなわち、「未遂犯 の処罰根拠 をなす
既遂 の具体的 ・客観的危険は、未遂犯それ自体独 自の結果であ り、それ
が発生することが未遂犯成立のために必要62」であ り、「『切迫 した危険』
が生 じて初めて未遂犯の成立が肯定 されるべ きである63」。 このような立
場からは、被利用者の行為 によって、保護法益 の具体的な危殆化が生 じ
なければ結果がないのであ り、そ もそも未遂犯が成立 しないことになる。
もっとも、この ような理解は、 ドイツにおける全体的解決 とは趣が異な
るものではある。
また、近時、 ドイツにおける議論 を参考 に、行為無価値論 に拠る立場
からも、原口伸夫准教授が間接正犯の場合の実行 の着手に関 して、「構
成要件 によって示 されている行為態様 は罪刑法定主義の原則からして も
十分顧慮 されなければならないであろう。そ して、そのために、間接正
犯者 自らが直接このような実行行為 を行 うのではな く、直接的にはこの
ような 『実行行為』 を行 う道具の行為を介 して(こ の道具の行為は間接
正犯者に自らの行為 として帰属する)犯 罪構成要件 を実現す る(行為帰
属論)と 考えるべ きであろう。64」として、「被利用者の行為の間接正犯者
への帰属 という構成65」を主張 している。
毒罠の事例では侵入者が まだ現れていないので、被利用者の行為ある
いはその行為か ら生ずる切迫 した危険を基準 にするこの立場からは、結
論 において、実行の着手は認め られないことになると思 われるが、そ
こでの理論構成には疑問が残 る。すでに述べたように、法的な観点にお
いては、他人を利用する者が構成要件の実現 に直接的に着手 しているこ
とに疑いの余地は無い と思われる。問題になるのは他人を利用 した者の
可罰性であって、利用 された者の可罰性ではないのであ り、無意識的な
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自損行為を利用する場合には、被利用者の可罰性 はないはずだからであ
　
る66。したがって、未遂処罰の問責の対象 とされ、実行の着手時期 を画す
るのは、利用者の行為であると考えるべ きではなかろうか。被利用者(被
害者)の 行為 を着手行為 とす ることはで きないのである。
(三)小括
さて、間接正犯の未遂について主張されている主要な学説 を概観 ・検
討 して きたが、それらの従来の間接正犯における適否は別 として、被害
者の無意識的な自損行為 を利用する犯罪形態の場合 には、それ らの判断
公式 は維持 しえないのではないかと思われるのである。これは、従来の
間接正犯が行為者 ・被利用者 ・被害者 という三項関係 を前提 にす るか、
あるいは、行為者 ・被利用者(=被 害者)と い う二項関係の場合であっ
ても、その両者の間には社会的接触があることが前提であったからでは
なかろうか。このように考 えると、被害者の無意識的な自損行為 を利用
する犯罪形態においても、直接正犯の場面で用いられる実行の着手の公
式を基本に考えてい くべ きであるように思われる。以下では、このよう
な観点から、私見を述べ ることにする。
五.私 見
被害者の無意識的な自損行為を利用する犯罪形態は、すでに述べたよ
うに、直接正犯の範疇 に含 まれるものとして理解されるべ きである。で
は、この犯罪形態において実行の着手時期 を確定す る場合、単純な直接
正犯の場合 と同 じように解決されることになるのであろうか。この点で
注意 しなければならないことは、単純な直接正犯の場合には、行為者の
行為という一人の行為が前提 にされ、行為者が行為 をするのとほぼ同時
に侵害対象(被 害者)と の間に社会的接触が生 じるのに対 し、この犯罪
形態の場合、結果発生に至るには、利用者(行 為者)と 被利用者(被 害
者)と いう複数人の行為が必要であ り、行為者 と侵害対象(被 害者)の
間にはひとまず社会的接触がなく、二つの行為には一定の時間的間隔が
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生 じるということである。
単純な直接正犯 について実行の着手時期 を検討 した際に、その判断は
次のようになされると、帰結 された67。すなわち、刑法の行為規範性 に鑑
みると、刑法の命令 ・禁止に客観的にも主観的にも違反することが違法
性の本質を形成する。未遂処罰規定は、重大な犯罪について国家刑罰権
の発動 を早期化 させる処罰拡張事由である。未遂処罰規定がおかれてい
る個々の各論の規定は、既遂犯処罰規定 よりも当該行為の行為規範違反
性 を重視 しているといえる。それゆえ、問責の対象 となる行為の射程 に
ついては、当該行為が規範の示す命令 ・禁止の意味 によって把握 される
か否かが決定的である。このような立場からは、実行の着手の判断基準
としての直接性要件 の内容は、基本的に、当該行為が 「許容 しうる解釈
によって言語的かつ実体 的に当該の構成要件 にとり入れ られうる性質」
を有 していることが要求 される。 もっとも、これは必ず しも構成要件の
一部実現 を要求するものではなく、本来的な構成要件的行為 と一体性 を
なす行為をその射程 に含んでいるのである。そ して、その一体性は、当
該行為が 「侵害対象 との実際的な関係」を打 ち立てたといえる場合 に認
められることになる。
被害者の無意識的な自損行為を利用する犯罪形態 も直接正犯の範疇に
あるのであれば、基本的に、このような判断基準にしたがって判断 して
い くことが望ましいと思われる。そこで、まず明確 にされなければなら
ないことは、この犯罪形態では行為者と被害者 という二人の行為が結果
発生に不可欠であるが、 どちらの行為が問責の対象 となるのかというこ
とである。この点については、すでに述べたように、問題になるのは他
人を利用する者の可罰性であって被利用者の可罰性ではないのであ り、
「無意識的」な 「自損行為」を利用す る場合には、被利用者の可罰性は
ないはずであるから、法的な観点においては、他人の行為を利用する者
が構成要件 の実現 に直接的に着手 しているかが問題になるべ きである
と思われる。また、行為規範違反 という観点からは、実行行為 を行 う者
は、まさに当該規範 に対峙 した者でなければな らないのである。それゆ
え、未遂処罰の問責の対象 とされ実行の着手 となるのは利用者の行為で
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あり、被利用者(被 害者)の 行為を着手行為 とすることはできないので
ある。
もっとも、被害者の無意識的な自損行為 を利用する場合には、必然的
に被害者の行為が介在するので、単純な直接正犯の場合 とは事情が異な
る。つ まり、作為犯を前提にすると、行為者 自身はある行為 を 「する」
ことに着手するのではなく、被害者にある行為を 「させる」 ことに着手
しているのである。この ような被害者 にある行為を 「させ る」 ことが、
未遂処罰の射程 に含まれるのかが問題になる。すでに述べたように、問
責の対象となる行為の射程 を決するために重要なのは、当該行為が規範
の示す命令 ・禁止の意味によって把握 されるか否かであ り、それは当該
行為が 「許容 しうる解釈によって言語的かつ実体的に当該の構成要件に
とり入れ られうる性質」を有 しているかぎりにおいて認められる。 した
がって、ここでも、被害者にある行為 を 「させ る」ことが、規範の示す
命令 ・禁止の意味によって把握されるか否かが問題になる。毒罠の事例
を前提 に考 えると、被害者にある行為 を 「させる」つまり 「毒入 りの酒
を飲 ませ る」(罠に陥 らせる)こ とは、被害者がその行為(毒 を飲む)
をすることによって人(被 害者自身)が 死亡するのであ り、まさに 「人
を殺す」(刑法199条)行為の一形態であるといえると思われる。したがっ
て、被害者 にある行為を 「させる」 ことも、未遂処罰の射程 に含 まれる
といえよう。
しか し、ここで問題になっている犯罪形態では、ひとまず 「毒罠を仕
掛ける」 ことしか しておらず、 この段階では行為者 と被害者の間には何
ら接触が なく、侵害対象 との実際的な関係が打ち立て られていない。そ
れゆえ、その行為 はただ毒 を置いたとい う意味 しかもたず、「毒入 りの
酒を飲 ませる」行為 とはいえないように思われる。つま り、直接性要件
の実質的な要件が充たされていないのである。それはせいぜい予備行為
で しかない。したがって、 どの段階で 「毒罠 を仕掛ける」ことが 「毒入
りの酒を飲ませる」行為 としての意味 をもつ ことになるのかが、言い換
えると、 どの時点で当該行為が侵害対象 との実際的関係 を打ち立てたと
いえるのかが明らかにされなければならない。
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ここで先 にあげたWoltersの行為者の誘致行為の被利用者への 「効果」
　
の要求 という考え方が示唆 に富む68。毒罠の事例においては、毒罠を仕掛
けただけでは被利用者(被害者)に対 してなんの効果 も発揮 しておらず、
そのような行為は行為規範 に反する行為 とはいえないと思われる。その
効果は、終局的には、被利用者(被 害者)が 毒罠にかかった段階で実現
することになるが、実行の着手の問題(予 備段階 と未遂段階の区別の問
題)で は、当該行為の行為規範違反性が問われているのであって、そこ
まで要求する必要はない。当該行為(毒 罠 を仕掛ける行為)が 毒入 りの
酒 を飲ませ る行為 といえるかが問題なのである。それは、殺意をもって
人 を狙 ってピス トルを撃つ場合に殺人未遂罪の実行の着手 を認めるにあ
たって、実際に弾丸 を被害者 に命中させ瀕死の重傷 を負わせ ることまで
は要求 していないのと同 じである。殺意をもって人に向けてピス トルを
　
撃つ行為、いわばピス トルの効果 を発揮する行為69が殺人未遂の実行行為
なのである。もっとも、毒罠を仕掛けた場合 には、その罠の効果は撤去
するまで常 に発揮 され続けているともいえようが、具体的な侵害対象が
存在 しない場所に罠を仕掛 けただけではその効果の実現可能性はないの
であ り、そのような効果を問題にして も仕方がない。既遂 に至る過程の
一段階 としての未遂犯 なのであ り、ここで問題にしている効果 も具体的
に殺人の効果として発揮 される必要がある。そ うすると、毒罠の事例で
は、人を殺害するために仕掛 けられた毒が効果を発揮する段階 とは、被
利用者(被 害者)が 毒罠の作用領域に入った段階とい うことになろう。
そ して、 この段階で、 まさに、侵害対象 との実際的な関係つまり行為 と
侵害対象 の間に社会的接触が生 じ、「毒罠 を仕掛ける」行為が 「毒入 り
の酒を飲 ませ る」行為 としての意味 を獲得 して、直接性要件 を充たすこ
とになる。それゆえ、毒罠を仕掛ける行為が未遂処罰の対象行為 になり、
毒 を仕掛けた時点が実行の着手になるのである。ある行為がいかなる社
会的な意味 をもつのかは、事柄の推移において変化するのではなかろう
か。
ここで留意することは、社会的接触 は片面的なものでか まわないとい
うことである。つ まり、被害者が酒の存在 に気づいてそれを手に取るこ
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とは必要ないのである。これは、被害者が現れたら射殺するつ もりで物
陰に潜み、実際に被害者が現れたので引き金を引いたが殺害するには至
らなかったという、いわゆる待ち伏せ事例 との関係で も明らかであろう。
毒罠の事例においては、被害者が毒罠の作用領域 に入れば、銃弾が発射
されたの と同 じように、行為者側からの接触があるのであって、実際に
被害者が 「それを手 に取 り→飲 んで→死亡す る」 という過程 は、「弾丸
が命中 し→死亡する」 という過程 と同様に、未遂処罰の本質である行為
規範違反 とは異質な偶然性の要素なのである。
私見 と一致するわけではなないが、増 田豊教授 は、未遂犯の成立 に
は、処罰根拠 としての行為の危険性(行 為無価値)と 処罰条件 としての
「客観的危険事態」(結果無価値)の 両者が必要であ り、前者が認められ
れば実行の着手があるが、後者がない限 り未遂犯は成立 しない としてい
る70。増田教授 は、この 「客観的危険事態」は通常の犯罪においては、行
為の危険性 とほぼ同時に認められるが、離隔犯、問接正犯および教唆犯
においては、時間的にかな りずれて事後 に生ずることを指摘 し71、間接正
犯 の場合には、利用者の行為開始時 に実行の着手が認められるが、「処
罰条件」 としての 「客観的危険事態」は被利用者の行為があって初めて
成立することになるため、間接正犯者の未遂の可罰性 もその時点で肯定
されることになるとしている72。たととえば、「太郎は、次郎 を殺害 しよう
として、次郎の自動車に、エ ンジンをかけるとす ぐに爆発するように爆
弾を仕掛けたところ、翌朝、春子(次 郎の妻)が この自動車に乗 ろうと
して爆死 した」 という事例73では、「たとえ実行の着手(実 行行為)が あっ
て も、未遂犯の 『処罰条件』である法益侵害の 『客観的危険事態』が次
郎に対 しては生 じていない74」として、次郎に対する殺人未遂罪の成立 を
否定するのである。
この見解は、行為者の行為 を標準 にして実行の着手 を認める点で支持
しうるものである。ただし、私見では、行為の危険性 は未遂犯の処罰根
拠ではあるが、実行の着手 を確定す るための要件ではなく、行為の危険
性があっても当該行為が実行の着手 と認めるための直接性要件を充たさ
ないがゆえに実行の着手が認め られない場合があり(そ の逆の場合 もあ
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りうる)、この意味で、行為の危険性 の存在=処 罰根拠の存在=実 行着
手の存在 とは考 えていない。つ まり、実行の着手の問題 と行為の適格性
(不能犯)の 問題は別個の問題であると考えてお り、この点で、増 田教
授の見解 とは異なるものであると思われる。
また、山中敬一教授 は、実行の着手概念の中に、「行為の危険性」 と
「結果 としての危険」 とを読み込み、前者を事前判断、後者を事後判断
とし、事前判断 によって 「危険」 とされた行為は潜在的な実行行為であ
るが、事後判断 によって 「具体的危険」が発生 したときに遡って、潜在
的実行行為が、真の 「実行行為」 に転化するという事後的遡及評価説を
提唱 している75。この説は、可罰的未遂の成立に、行為者の行為 によって
結果発生 につながる 「危険」が創出され、さらに、そこから具体的危険
が発生 し、創出された危険が、このような具体的危険に現実化すること
を要求する76。そ して、このような立場か ら、毒罠の事例について、「行
為の作用が被害者に危険が現実化する領域内に達 したことが、未遂成立
の要件であるとすると、原則 として被害者が毒薬の入ったビンの置かれ
ている場所に現れなければ、未遂 とはならない。77」としている。 もっとも、
ビンの置かれた状況によっては、行為者がビンを置いた時点で未遂が成
立することがある とする。たとえば、「殺意 をもって店内に多数の客が
いるがたまたま誰 もいない棚 においてある清涼飲料水のビンに毒入 りの
持参 したビンを並べたとき、それが買われる確率 はすでに高いから、実
行の着手が認め られる78」とい う。
齋野彦弥教授 も、「実行 の着手はあ くまで も、行為者の行為 に求め ら
れるべ きである79」とし、「実行行為 となりうる行為 を行為者自身の行為
(原因行為 ・付託行為)に 限定 しながら、その行為 と、発生 した結果(現
実の法益侵害の場合 とその危険 に留 まる場合の両方 を含む。以下同 じ)
との問に狭義の相当性(因 果連関)が 存在する場合 に限 り、処罰の対象
とすることで充分である80」とす る。つまり、「既遂に至 らなかった結果
から判断 し、その結果に対する因果連関を有する行為について、実行行
為 としての危険性の有無を判断することが可能であ り、それで充分 とい
え81」、そこでは、「ただ結果としての危険性=狭 義の相当性のみが、即ち、
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完全 な事後判断 としての危険性のみが問題 となる82」としている。
これ らの見解は、実行の着手 を行為者の行為 に求めつつ も、いわゆ
る個別的解決(行 為者標準説)の ように誘致行為がなされれば着手 を認
めるのではなく、事後判断としての危険 を問題にして処罰範囲の限定 を
図っている。これらの見解の採る遡及的構成 は、ある行為のもつ社会的
意味は事柄の推移のなかで変わるものであるという私見からも、基本的
に支持 されるものである。 しか し、その判断を事後的な危険判断で行わ
なければならないのかは疑問が残る83。
ところで、連邦通常裁判所は、毒罠の事例で、被害者が現れて想定さ
れた行為がなされる可能性 についての行為者の認識の程度 に応 じて実行
の着手の判断基準 を区別 しているが、この点はどのように考 えるべ きで
あろうか。実行の着手の判断にあたって、判断の基礎 として故意だけで
なく犯行計画 も取 り込むとしても、行為者の認識の程度だけに基づいて
区別することは妥当でないように思われる。 もっとも、行為者の犯行計
画に入れ られている被害者の行為が、客観的にみて も(一般人の視点か
らみて)高 度の蓋然性 をもっている場合 には、事情が異なるように思わ
れる。た とえば、夫が、殺意をもって、妻が 日常的に使 っている乗用車
にエ ンジ ンをかけると引火する仕組みの発火装置 をつけておいたとい う
場合、妻がその乗用車 に乗 り込みエ ンジンをかけるという行為には、客
観的にも高度の蓋然性 を認めることができる。この ような場合には、発
火装置を仕掛けた段階で侵害対象 との実際的な関係が打 ち立てられたと
いえよう。その要件が充足 されているか否かの判断は、実質的 ・評価的
なものであ り、すべての事案において画一的に被害者が実際に罠の射程
に現れることは必要ないと思われる。
六.ま とめ
ここまで被害者の無意識的な自損行為 を利用する犯罪形態 について、
とくに毒罠の事例(BGHSt43,177)を素材 にして検討 して きた。本稿
の結論を要約すれば、以下のようになる。
29
桐蔭法学17巻1号(2ω0年)
まず、被害者の無意識的な自損行為を利用する犯罪形態 も、直接正犯
の範疇 に含 まれる。それゆえ、この犯罪形態の場合にも、直接正犯の実
行の着手時期の確定 に用いられる基準にしたがって、実行の着手の有無
を判断することになる。もっとも、この犯罪形態においては、必然的に
行為者の行為 と被害者の行為という複数の行為が存在することになる点
で単純な直接正犯の場合 とは異なっている。ここで、実行の着手 をどの
時点で認めるのかをめ ぐって、間接正犯の場合 と類似 した状況が生 じる
ことになる。 しか し、従来間接正犯の実行の着手をめ ぐって提示されて
きた ものは、この犯罪形態 との関係では疑問が残 るものであった。また、
法的な観点 においては、可罰性が問題になるのは他人を利用 した者の行
為であって、利用 された被害者自身の自損行為ではないはずである。 し
たが って、この犯罪形態においては、他人 を利用 した者が構成要件の実
現に直接 的に着手 しているといえるのかを問うべ きである。
本稿で問題 にした犯罪形態の ように、被害者にある行為 を 「させ る」
ことも、規範の示す命令 ・禁止の意味によって把握 されるといえる。 し
かし、行為者が 「毒罠を仕掛けた」時点では、基本的には、まだその行
為は侵害対象との間に実際的な関係 をもたないので、それはいまだ予備
行為で しかない。被害者がその毒罠の作用領域内に現れることによって、
「毒罠 を仕掛けた」行為が 「毒入 りの酒を飲 ませ る」行為 としての意味
を獲得 し、未遂処罰の対象行為としての適性 をもつ ことになり、毒罠 を
仕掛けた行為が実行の着手行為にな り、毒罠 を仕掛けた時点が実行の着
手時期 になる。ある行為が どのような社会的意味を持つのかは、事柄の
推移において変化するのである。 もっとも、行為者の犯行計画 に組み込
まれた被害者 による自損行為の発生が、客観的にも高度の蓋然性 をもっ
でいる場合には、毒罠 を仕掛けた時点で侵害対象との実際的な関係を認
めることができ、被害者が実際に現れる前でも実行の着手を認めてよい
と思われる。
最後 に、本稿の立場が毒罠の事例と宇都宮地裁判決の事例にどのよう
に適用 されることになるのか、簡潔に示すことにする。まず、毒罠の事
例においては、被害者が再び侵入することは客観的には蓋然的であると
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まではいえないと思われる。それゆえ、毒罠を置 く行為が毒を飲 ませる
行為 としての意味をもち、殺人罪の着手行為 といえる時点は、実際に被
害者が行為者の家屋 に再び侵入 した時点 ということになる。本件では、
被害者がまだ現れていないので、実行の着手は認め られず、毒罠を仕掛
ける行為 については殺人予備罪の成否が問題 になるにとどまる。また、
宇都宮地裁判決の事例 において も、農道に放置されている物 を手 に取
り飲むことが客観的な観点からも蓋然的であるといえるかが問題 になる
が、それは蓋然的であるとはいえないので、毒入 りのジュースを農道 に
置 く行為は、実際に侵害対象(被 害者)が 毒入 りのジュースの置いてあ
る場所に現れた場合 に未遂処罰の対象行為 となる84。
以上が本稿の帰結であるが、通常 の間接正犯や離隔犯の場合の処理、
実行の着手 と行為者の主観 との関係な ど論 ずべ き課題が残 されてい る
が、これ らの問題は別稿にて検討す ることに したい。
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